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1 in l e id ing
Januari 2006 is het zover: na dertig jaar gesteggel en een paar experimentenwordt
marktwerking in de zorg geïntroduceerd. DeMededingingswet (Mw)wordt zonder
veel restricties van toepassing op de gehele zorgmarktwanneer deZorgverzeke-
ringswet inwerking treedt.
In de afgelopen jaren zijn verschillende artikelen en adviezen verschenen over de
wenselijkheid vanmarktwerking in de zorg, de Europeesrechtelijke risico’s van de
voorstellen, en de inhoud van de voorstellen zelf.2 Daarnaast heeft deNederlandse
Mededingingsautoriteit (NMa) zich geroerd op het terrein van de zorg, dat het al enige
jaren als prioriteit beschouwt.3
In dit artikel zal ik aandacht besteden aan de bevoegdheidsverdeling tussen de ver-
schillende toezichthouders op demarktwerking. Het gaat hierbijmet nameomde
bevoegdheden van regulator van demarkt enerzijds, de Zorgautoriteit, diewordt
ingesteld bij deWetmarktordening in de gezondheidszorg (WMG),4 en de handhaver
van demededingingsregels anderzijds.Om te bezien hoe een en ander vormzal gaan
krijgen, kijk ik zowel naar de huidige praktijk van deNMa in de zorg als de bevoegdhe-
den voor deZorgautoriteit op basis van de nog niet inwerking getredenWMG.5De
staande praktijk betreftmet name besluiten genomen in het laatste jaar, omdat in deze
periode experimenteelmarktwerking voor verschillende zorgaanbieders is geïntrodu-
ceerd.
2 de introduct i e van marktwerk ing in de zorg
2.1 DeZorgverzekeringswet
De introductie vanmarktwerking in de zorg, waarvoor al zo’n dertig jaar geijverd
wordt, heeft geen Europeesrechtelijke achtergrond.Waar anderemarkten (telecom-
municatie, energie, post) geliberaliseerdworden op initiatief van de communautaire
wetgever, is de keuze omzorgverzekeringen al dan niet in een sociaalzekerheids-
stelsel onder te brengen, een keuze van de lidstaten zelf. De EuropeseGemeenschap
stelt wel randvoorwaarden aan die keuze en dwingt daarmee de lidstaat omóf een
1. Elies Steyger is hoogleraar Europees bestuursrecht
aan deVrije Universiteit Amsterdamen advocaat bij
Bird&Bird, DenHaag.
2. Een bloemlezing: E. Steyger, ‘Europese zaken in de
zorg: een stelselmet tochtgaten?’, in: J.H. Hubben en
L.A.M. vanZenderen (red.),Het stelsel voorbij? Sturings-
perikelen in de gezondheidszorg, en jurisprudentie-overzicht,
DenHaag: SduUitgevers 2002, p. 61-76; A.P. den
Exter, ‘De Europese kwetsbaarheid van deZorg-
verzekeringswet’,NJB 2005, p. 87-93, J.W. van de
Gronden,Zorg tussen lidstaat en internemarkt. Zorg-
verzekeringen, EG-recht en particulier initiatief, Europese
monografieën nr. 74, Deventer: Kluwer 2004; van
vroegere datum: E. Steyger, ‘Het Europese recht en
nationale stelsels van sociale zekerheid. Deel 1 en 2’,
SMA 1994, p. 8-19 en SMA, 1994 p. 71-78; H.E.G.M.Her-
mans,Zorg enmarkt in historisch en huidig perspectief,
Deventer: Kluwer 1991.
3. PersberichtNMa van 23 januari 2004.
4. Ingediend bij Koninklijke Boodschap van 26 juli
2005,Kamerstukken II 2004/05, 30 186, nr. 1 en 2.
5. Zie ook de brief van deMinister vanVWSbetref-
fende de oprichting van deZorgautoriteit van 10 sep-
tember 2004,Kamerstukken II 2003/04, 29 324, nr. 3.
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sociaalzekerheidsstelsel te hanteren, óf te voldoen aan de voorwaarden van de interne
markt en hetmededingingsrecht.6 Er is echter geen dwang tot liberalisering, wanneer
de lidstaat een sociaalzekerheidsstelsel in standwil houden.
Het verlangen concurrentie in de zorg te introduceren heeft al tot veel,meer of
minder, concrete plannen en voorstellen geleid. De plannen van staatssecretaris
Simons in het begin van de jaren negentig in de vorige eeuw, die op nogalwatweer-
stand stuitten,7 gingen uit van een stelsel van sociale zekerheidwaarbinnen niet op
winst gerichte uitvoeringsinstellingen binnen een zekere bandbreedtemet elkaar zou-
den concurreren omde gunst van de verzekerden.De daarop voortbouwende nota
‘Vraag aan bod’8 van het tweede Paarse kabinet is de voorloper van het nu te introdu-
ceren stelsel. Het voornaamste verschil is het publiekrechtelijke karakter van de toen
voorgestelde verzekering en de uitvoerders die geen particuliere verzekeraars zouden
mogen zijnmaar aparte entiteitenmoestenworden.9
DeZorgverzekeringswet geeft demarktwerking een nog iets scherpere impuls
doordat de uitvoering van het stelsel wordt gelegd bij gewone commerciële verzeke-
raars die aan aandeelhouders uit te kerenwinstmogenmaken.De verplichte verzeke-
ring is privaatrechtelijkmet een gedeeltelijk inkomensafhankelijke en gedeeltelijk
nominale premie. De nominale premie is variabel; op dat punt kunnen verzekeraars
omde burger concurreren. Er is een acceptatieplicht, een standaardpakket en een
vereveningssysteem tussen de verzekeraars. Voor een uitgebreidere beschrijving van
het systeemverwijs ik naar andere literatuur.10
Demarktwerking in deZorgverzekeringswet krijgt vormdoordat verzekeraars zo
goedkoopmogelijk kwalitatief goede zorg voor hun verzekerdenmoeten gaan inko-
pen op de aanbiedersmarkt. Deze aanbieders zijn ondernemingen,11 hetgeen betekent
dat zij niet collectiefmet de verzekeraarsmogen onderhandelen over de voorwaarden
waaronder zij een contract sluiten. De verzekeraars zijn eveneens ondernemingen;
zelfs als hetHof van Justitie van de EGmochtmenen dat zij dat niet zouden zijn, dan
verklaart artikel 122Zorgverzekeringswet ze alsnog tot onderneming in de zin van de
NederlandseMededingingswet.
2.2 HetWetsvoorstel marktordening in de gezondheidszorg
In een stelsel waarinmarktwerking zo’n grote rol speelt is een stevig toezicht vereist.
Hierinwordt voorzien door de bestaandeNMa en door de op basis van deWMG
nieuwop te richtenZorgautoriteit die voortkomt uit de bestaande toezichthouders:
6. E. Steyger, ‘De communautaire inhoud van het
begrip sociale zekerheid’, TvGR 2002, p. 80-97.
7. Zie o.m. I.G.H. Cath, ‘Plan-Simons in strijdmet
EG-recht’,Het Financiële Dagblad, 6 november 1991;
F.M. du Pré, ‘Zorgen voor de zorgverzekeraars’, Sociaal
Recht 1992, p. 269-275; F.M. du Pré, ‘Klein duimpje en
deNederlandse ziektenkostenverzekeringen’, Sociaal
Recht 1993, p. 138-141; H.D.C. RoscamAbbing, Patiënt en
gezondheidszorg in het recht van de Europese Gemeenschap-
pen, preadvies voor de vereniging voor gezondheids-
recht; laterH.E.G.M.Hermans, Europese Unie en gezond-
heidszorg, Deventer: Kluwer 1994.
8. Kamerstukken II 2000/01, 27 855, nr. 2.
9. E. Steyger 2002, p. 80-97 (zie noot 6).
10. M.A.J.M. Buijsen enA.P. den Exter, ‘Keuze voor
solidariteit. Kanttekeningen bij het voorstel Zorg-
verzekeringswet’, TvGR 2005, p. 111-117; E.W.M.Meule-
mans en J.G.Sijmons, ‘Het overeenkomstenstelsel
onder de nieuweZorgverzekeringswet’, TvGR 2005, p.
61-79; G.R.J. deGroot, ‘De zorgverzekeraar: spin in het
web?’, TvGR 2005, p. 40-60.
11. HvJ EG 12 september 2000, gevoegde zakenC-180
t/mC-184/98 (Pavlov), Jur. 2000, p. I-6451, punten 76 en
77.
Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 1-2006 www.gezondheidsrecht.bsl.nl 3
het College tarieven gezondheidszorg (CTG) en het College voor zorgverzekeringen
(CVZ). Dit zijn niet de enige toezichthouders,maar omwille van de ruimte beperk ik
mij tot de twee toezichthouders op demarktwerking als zodanig.12
Het sectorspecifieke toezichtwordt toebedeeld aan deZorgautoriteit. Deze houdt
toezicht op de rechtmatige uitvoering van deZorgverzekeringswet door de verzeke-
raars en op de uitvoering van deAlgemeneWet Bijzondere Ziektekosten (AWBZ).De
Zorgautoriteit krijgt hiervoor bevoegdheden tot het opvragen van relevante informa-
tie voor de kosten, prijzen en contractvoorwaarden bij demarktpartijen, het opleggen
van verplichtingen aanmarktpartijenmet aanmerkelijkemarktmacht, het reguleren
van prijzen, productomschrijvingen, contractvoorwaarden en transparantie. Daar-
naast verkrijgt het de bevoegdheid tot handhaving doormiddel van een aanwijzing,
last onder bestuursdwang en last onder dwangsom, en het opleggen van een bestuur-
lijke boete.
Wie thuis is in dewetgeving inzake gereguleerdemarkten zal in deWMGveel her-
kennenwat ook al op andere terreinen is geïntroduceerd. De bevoegdheid verplichtin-
gen op te kunnen leggen aan partijenmet aanmerkelijkemarktmacht is ontleend aan
de Telecommunicatiewet; de bevoegdheid tot reguleren van demarkt daarwaar dat
nodig is, ismet name terug te vinden in de Elektriciteitswet 1998.De bevoegdheden tot
reguleren van demarkt in deze laatstewetten vloeien voort uit Europese regels; de
bevoegdheden op basis van deWMGdoen dat niet. Daarom is het niet zondermeer
zeker dat de uitoefening van deze bevoegdheden door deZorgautoriteit niet in strijd
zal komenmet de EG-verdragsbepalingen.Hierop kom ik hieronder terug.
Het gewonemededingingstoezicht is gelegd bij deNMa.DeNMaheeft hiervoor
relatief weinig concrete bevoegdheden.Het toezicht van deNMa in de zorgsector is
met namehet toezicht op de artikelen 6Mw/81 EG, en 24Mw/82 EG.Daarnaast is het
concentratietoezicht van belang voor de fusies van verzekeraars onderling en zorg-
aanbieders.
De bepalingen betreffende kartelvorming enmisbruik vanmachtspositieworden
doormiddel van niet-gespecificeerde bevoegdheden gehandhaafd. DeNMakan, net
als de Europese Commissie, toezicht houden op ondernemersafspraken en ophet
gedrag van ondernemersmet eenmachtspositie. Op deze terreinen heeft deNMa geen
regulerende taak. Voor concentratiecontrole heeft deNMadezewel, omdat zij door
middel van het verbinden van voorschriften aan de vergunning de concentratiemede
vormkan geven.
Gezamenlijk zullen de beide autoriteiten demarktwerking zodanigmoeten laten
functioneren dat er een samenspel van verzekeraars, aanbieders en verzekerden komt
dat leidt tot een grotere effectiviteit van en efficiency in de zorg.Of dit het geval zal
zijn is nog niet te voorspellen.Wel kan aan de hand van de praktijk die op ditmoment
door deNMawordt gehanteerd bezienworden opwelkewijze demarktwerking in die
sectorenwaar deze al bestaat of zojuist is ingevoerd, vormzal krijgen.
12. Voor een overzicht: R. Crommentuyn, ‘Grote
broer kijkt toe’,Medisch Contact, nr. 31/32, p. 21/86-23/
86.
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3 de prakt i j k van de nma
DeNMaheeft reeds een aantal afspraken van zorgverleners en zorgverzekeraars
onder de loep genomen.De afspraken die te zeer betrekking hebben op de zorg in het
‘oude’ systeem,waarinwettelijke concurrentiebeperkingen13 de boventoon voerden,
laat ik hier buiten beschouwing.14 Ik bespreek een aantal besluiten en een opinie van
de directeur-generaal (d-g)NMauit het laatste jaar, omdatmet name in 2005 concur-
rentie in de zorg serieuswerd geïntroduceerd. Het gaat hier omde rol van zorgaan-
bieders15 en ziektekostenverzekeraars16 die onder hetmededingingsrecht vallen.
Het betreft de besluiten betreffende dewaarneemregelingen van apothekers in
Assen enBreda, adviezen van deNederlandseVereniging voor Psychotherapie (NVP)
over tarieven, de afwijzing van klachten van fysiotherapeuten tegen de zorgverze-
keraars en het informele oordeel over het preferentiebeleid ten aanzien van de vergoe-
dingen vanmedicijnen. Bij het bespreken hiervan bezie ik zowel de omvang van als
het gebruik van de bevoegdheden door deNMabij het afdwingen van een grotere con-
currentie opmarkten en dewijzewaarop deNMaomgaatmet klachten van zorgaan-
bieders.
3.1 De omvang van de bevoegdheden van deNMa17
Dat in de zorg de omvang van de bevoegdheid van deNManog een punt van discussie
kan zijn kwammet namenaar voren in een besluit betreffende de samenwerkings-
afspraken van apothekers in de regioAssen.18 De casus komt kort gezegd hierop neer.
InAssenmaken een aantal apotheken (hierna: de apotheken) gebruik van een geauto-
matiseerd systeemvoor het gecentraliseerd opslaan van patiëntgegevens, hetOZIS-
netwerk. De deelnemers aan het systeemhebben toegang tot de patiëntgegevens van
andere aangesloten apotheken. Aansluiting bij het netwerk geschiedt door het uitge-
ven van licenties; apotheken die zichwillen aansluitenmoeten voldoen aan de afspra-
ken die binnen het netwerk zijn gemaakt. Deze afspraken betreffen primair de tijden
waarop van hetOZIS-netwerk gebruik kanworden gemaakt. Dat kan niet tijdens de
reguliere openingstijden. Alleen de dienstapotheekmag, ten behoeve vanwaarne-
ming, gebruikmaken van het netwerk. Gedurende de reguliere openingstijden kun-
nen de apotheken alleen patiëntgegevens opvragen doormiddel van fax of telefoon.
Vervolgens verzoekt de, tot dan niet aangesloten,Wilhelmina-apotheek omeen
24-uurskoppelingmet hetOZIS-netwerk,maar dezewordt geweigerd. Toegang tot de
waarneemregelingmet de bijbehorende toegang tot het netwerk iswelmogelijk.
13. Art. 16Mwbevatte tot 1 januari 2003 een uitzonde-
ring voor besluiten die onderworpenwaren aan pre-
ventieve of repressieve controle van een bestuursor-
gaan. Voor veel besluiten in de zorgsector is dit het
geval.
14. J.W. Van deGronden, ‘Mededingingsrecht en
gezondheidszorg’,M&M 2001 p. 267-279; zie ook het
WRR-rapportVolksgezondheidszorg, rapport nr. 52, Den
Haag 1997.
15. HvJ EG 12 september 2000, gevoegde zakenC-180/
98-C-184/98 (Pavlov), Jur. 2000, p. I-6451.
16. Ziekenfondsen vallen er nu buiten. InHvJ EG 26
maart 2004, gevoegde zakenC-264/01, C-306/01,
C-354/01 enC-355/01 (AOKBundesverband), Jur. 2004,
p. I-02493 en TvGR 2004/24 (m.nt. G.J.A. Hamilton),
oordeelde hetHof dat ziekenfondsen naarDuits recht
geen onderneming in de zin van artikel 81 EG zijn.
In navolging daarvanmaakt deNMabekend ze tot
1 januari 2006 ooknietmeer als zodanig te beschou-
wen (persberichtNMa van 29 april 2005).
17. Uitgebreider hierover: E. Steyger ‘De omvang van
de handhavingbevoegdheid van deNMa in de zorg’,
Markt enMededinging 2005, p. 144-148.
18. Besluit van 21 juni 2004, nr. 2501-123, zoals gewij-
zigd bij besluit van 16 november 2004.
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DeNMameent dat de apotheken aan elkaar en aan andere apothekenmogelijkhe-
den onthouden om te concurreren op dienstverlening. De afspraak omgeen gebruik
temaken van hetOZIS-netwerk gedurende de reguliere openingstijden is een con-
currentiebeperking, omdat de apotheken patiënten die elders zijn ingeschreven, voor
wat betreftmedicatiebewaking nuniet dezelfde service kunnen bieden als de eigen
apotheek. Door de beperking in de tijd verbinden de apotheken zich jegens elkaar
terzake vanwijze van bedrijfsvoering en zien collectief af van demogelijkheid hun
dienstverlening te verbeteren tijdens de reguliere openingstijden. Hiermee bepalen de
apotheken niet zelf hun ondernemingsbeleid,maar vindt er eenmate van afstemming
plaats diemededingingsbeperkend is aangezien de normale onzekerheid over het
gedrag van concurrenten verdwijnt.19 De concurrentiebeperking klemt temeer in een
marktwaar demarktstructuur star is en prijsvorming nauwelijks een concurrentie-
parameter vormt. Tevens zou de afspraakmet betrekking tot de openingstijden van
hetOZIS-systeem een drempel opwerpen voor nieuwkomers, omdat deze een eigen
klantenkringmoeten opbouwen, en gedurende de gebruikelijke openingstijden voor
elke bij een andere apotheek ingeschreven patiënt, geen gebruik kunnenmaken van
hetOZIS-netwerk.
DeNMaoordeelt kort gezegd dat, indien bepaalde elektronischemiddelen gebruikt
worden voor een op zichzelfmet hetmededingingsrecht verenigbarewaarneemrege-
ling, dezemiddelen zodanigmoetenworden gebruikt dat de concurrentie ermee
gediendwordt. Is het gebruik beperkt tot dewaarneemregeling dan is dit concurren-
tiebeperkend.
Naarmijnmening vult deNMahaar handhavingsbevoegdheid hierwel zeer ruim
in.DeNMa is geen regulatormaar heeft slechts een ex-post handhavingsbevoegdheid.
DeNMakan dominante ondernemingen geen ex-anteverplichtingen opleggen of de
markt reguleren. De bevoegdheid omex-post te handhaven betekent dat deNMapas
kan optreden als er een expliciete overtreding van de bepalingen van demededin-
gingsregels (art. 6Mw /81 EG) is. Van een overtreding van deze artikelen is sprake
wanneer een afspraak tussen verschillende ondernemingen de concurrentie beperkt
én deze niet is toegelaten op grond van artikel 6 lid 3Mw/81 lid 3 EG.
In dit geval hebben de apothekers een concurrentiebeperkende afspraak gemaakt
die op zich niet in strijd ismet genoemde artikelen.20Die strijd ontstaat pas nadat een
elektronisch hulpmiddelwordt geïntroduceerd voor dewaarneming dat een ruimere
toepassing zou kunnenhebben.DeNMa vindt dat het enkele feit dat die ruimere toe-
passing niet gegevenwordt, genoeg is om tot strijdmet artikel 6Mw/81 EG te conclu-
deren.
Dit standpunt impliceert inwezen dat iedere concurrentiebeperking altijd in strijd
ismet hetmededingingsrecht. Bij deze invulling van de handhavingsbevoegdheid van
deNMamoeten alle ondernemers die een, op zichzelf geoorloofde, afspraakmaken,
zich voortdurend afvragen of zij demeest concurrentiebevorderende variant hante-
ren.21 Daarbij is het niet van belang dat de oorspronkelijke afspraak voldoet aan de
19. Gevoegde zaken 40-43, 48, 50, 54-56, 111, 113, 114/73
(SuikerUnie), Jur. 1975, p. 1663, r.o. 174.
20. Richtsnoeren voor deZorg, Stcrt. 2002, nr. 206,
p. 18, paragraaf 118 e.v.
21. Het beleid van deNMaopdit punt is in tegen-
spraakmet genoemdeRichtsnoeren, zie paragraaf 123.
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criteria van respectievelijk artikel 6 lid 3Mwen artikel 81 lid 3 EG,waarin ook het crite-
riumdat geïnteresseerden bij aansluiting onder de voorwaarden van de afspraakmoe-
tenworden toegelaten, is vastgelegd.Ookwordt het feit dat ondernemers niet in strijd
handelenmet genoemde artikelen niet relevant gevonden.Het enige criterium is of zij
alles doen omde concurrentie te bevorderen.22Deze verplichting leidt niet alleen tot
grote verschillenmet de gebruikelijke benadering van handhaving,maar leidt er
tevens toe dat een reeds geldende afspraak herzienmoetworden omde, opnieuw,
meest concurrentiebevorderende variant te introduceren.DeNMakan dit afdwingen
doormiddel van een bestuurlijke boete of een last onder dwangsom.
De aanpak van deNMa in dit besluit is in aperte tegenstellingmetwat zij doet ten
aanzien van het preferentiebeleid,23 waarop deNMaop 22 juni 2005 op verzoek van
ZorgverzekeraarsNederland zijn informele zienswijze gaf. Het betreft eenmaatregel
van een aantal zorgverzekeraars omgezamenlijk voor drie groepen van geneesmidde-
lenmet dezelfdewerkzame stof de leverancier(s) aan tewijzen vanwie het product
vergoed zalworden.De prijs van het desbetreffende geneesmiddel is bepalend voor de
keuzewelke leverancier(s) als preferentworden aangewezen.De geneesmiddelen
waarop het preferentiebeleid vooralsnog betrekking heeft zijn omeprazol, simvasta-
tine en pravastatine. De aangesloten zorgverzekeraars (vijf tot zeven) zullen deze
geneesmiddelen vergoeden alsmede de geneesmiddelenmet dezelfdewerkzame stof
die qua prijsmaximaal 5%hoger zijn. Het preferentiebeleid komt erop neer dat gedu-
rende de looptijd van de afspraak (zesmaanden) inNederland praktisch geen andere
dan deze drie generieke geneesmiddelen voor de desbetreffende kwalen vergoed zul-
lenworden, en dat de vergoeding zal plaatsvinden voor een gelijk bedrag. De concur-
rentie tussen verzekeraars ten aanzien van deze geneesmiddelenwordt dus stopgezet,
en leveranciers van andere geneesmiddelenmet dezelfde stofworden van demarkt
geweerd, tenzij ze hun prijzen verlagen tot binnen de 5%-marge.
Dat hier sprake is van een kartel lijkt niet betwistbaar en evenmin dat het kartel tot
een tijdelijke uitsluiting van demarkt van een aantal geneesmiddelen zal leiden. Niet-
temin oordeelt deNMadat het kartel onder artikel 81 EG/6Mwgeoorloofd is. DeNMa
ziet in het preferentiebeleid eenmogelijkheid omde geneesmiddelenprijzen in zijn
algemeenheid op een lager niveau te krijgen. De redenering is als volgt: op ditmoment
concurreren leveranciers van geneesmiddelen niet op prijsmaar op de hoogte van de
marge voor de apotheekhoudende. Die kiest de leverancier die de hoogstemarge
biedt. Voor leveranciers is er dus een prikkel omde prijzen zo hoogmogelijk vast te
stellen, omdat ze daarmee de apothekermarge vergroten.
Het gezamenlijk preferentiebeleid vervangt demargeconcurrentie door prijs-
concurrentie doordat de leverancier(s)met de laagste prijs exclusiviteit verkrijgen.
Het bevat een prikkel voor de leverancier(s) omde prijs zo laagmogelijk vast te stel-
len, of in elk geval hun prijs binnen de 5%-marge vast te stellen. Het preferentiebeleid
leidt ertoe dat de prijzen van geneesmiddelen dalen, en dat is, volgens deNMa, in het
22. In de zakenT-219/99, GvEA 17 december 2003
(British Airways), Jur. 2003, p. II-5917, en 322/81, HvJ EG
9november 1983 (Michelin vs. Commissie), Jur. 1983, p.
3461, lijkt de Commissie een vergelijkbare benadering
te hanterenmaar deze hebben betrekking op artikel
82 EG, dat een iets ruimere bevoegdheid biedt voor het
opleggen van positieve verplichtingen.
23. Informele zienswijze d-gNMa, gepubliceerd op 22
juni 2005 op dewebsite vanNMa, openbare versie nr.
4713/6.b39.
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voordeel van de verzekerde. Dat het gaat omeen tijdelijke afspraak enmaar drie
geneesmiddelen betreft, is reden voor de opinie dat het kartel geoorloofd is binnen de
grenzen van artikel 6Mwen 81 EG.
In de informele zienswijzewordt een kartel gedoogd vanwege de positieve effecten
die dit kartel heeft op het prijspeil van geneesmiddelen. Dit kartel heeft echterwel
degelijk een concurrentiebeperking, die tot uitsluiting van demarkt van een groot
aantal geneesmiddelen leidt, tot gevolg. In dit geval kijkt deNMa in het geheel niet
naar een potentiële uitsluiting,maar gedoogt het een uitsluiting zondermeer.
Waar deNMadeAssense apothekers voorschrijft demeest concurrentiebevor-
derendemaatregel te nemen, toetst deNMahier het kartel slechts aan de criteria van
artikel 6 lid 3Mw/81 lid 3 EG.Wat er verder van die toetsing zij, dat iswel dewijze
waarop deNMahaar handhavingsbevoegdheid behoort uit te oefenen.
De tegenstellingmet deAssense apothekers is echter schril, omdat daar deNMa
een positieve verplichting oplegt, vanwege het aanvullen van dewaarnemingsaf-
spraakmet een nieuw element. Als gevolg daarvanmoet de afspraakworden aange-
past ommeer concurrentie te bereiken.De positieve verplichtingwordt onmiddellijk
gehandhaafdmet een boete. Dat is regulerend en niet handhavend optreden.
Kan nu een bestuursorgaan de omvang van de bevoegdheid invullen afhankelijk
van het probleemwatwordt voorgelegd?Dat lijktmij niet.Wat voor de één geldt,
geldt ook voor de ander. Dus deNMamoet of de apothekersafspraak op zijnmerites
toetsen aan artikel 6Mw/81 EG en concurrentieel gewenst gedrag aan dewetgever
overlaten, of deNMamoet bij het toetsen van het preferentiebeleid eenzelfde attitude
aannemen ten opzichte van de concurrentiebeperking als bij deAssense apothekers.24
3.2 Het gebruik van de bevoegdheden
In twee andere zaken betreffende de adviezen van de brancheverenigingen in de psy-
chotherapie25 en de apotheken te Breda26 is niet de omvang van de handhavings-
bevoegdheid in het geding,maar het gebruik van die bevoegdheid.
De eerste zaak betreft de boetes die op 26 april 2004 aan de brancheorganisaties
voor psychotherapeuten en psychologen opgelegdwerdenwegens het geven van
tariefadviezen aan hun leden in de periode van 1998 tot enmet 2005.
Adviezen kunnen onder omstandigheden als verboden besluiten van branche-
organisatiesworden aangemerkt, wanneer zij een verboden beperking of vervalsing
van demededinging tot gevolg hebben.27Wanneer dit het geval is, is niet altijd even
duidelijk. De jurisprudentie is nog in ontwikkeling. Niet alle adviezen zijn per definitie
in strijdmet hetmededingingsrecht;28 het geven van adviezen betreffende tarieven is
dit wel. Daarbij is het niet doorslaggevend of de ondernemersvereniging de adviezen
sanctioneert of de naleving ervan controleert.
De brancheverenigingen beroepen zich in bezwaar op verschillende argumenten
waaruit zou blijken dat het hier niet gaat omeen besluit van een ondernemersvere-
24. Ik heb in genoemd artikel inMenM al betoogd dat
dit laatste niet kan: handhaven is niet reguleren.
25. Besluit van 26 april 2004, alsmede Besluit op
bezwaar van 20 april 2005, nr. 3309/89.
26. Besluit van 15 november 2004, nr. 3022-205.
27. HvJ EG 27 januari 1987, zaak 45/85 (Verband der
Sachversicherer vs. Commissie), Jur. 1987, p. 405; Besluit
van d-gNMa, 26 april 2004, zaak 3310 (Nederlands
Tandtechnisch Genootschap).
28. GvEA26 januari 2005, zaak T-193/02 (Laurent Piau
vs Commissie), Jur. 2005, nng.; Pb 2005, C 219, 14 sep-
tember 2005.
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niging. HetNederlands Instituut van Psychologen (NIP) beargumenteert dat zij vol-
gens de statuten helemaal niet de bevoegdheid heeft het gedrag van haar leden te coör-
dineren; de Landelijke Vereniging van Eerstelijnspsychologen (LVE) stelt dat er sprake
is van twee tarievenwaarvan deNManiet duidelijk heeft gemaakt hoe ze zich tot
elkaar verhouden.
De Bezwaaradviescommissie (BAC) adviseert dat de strijdmet deMwvolgt uit het
feit dat de adviestarieven voor psychotherapie in het kader van het PlatformPsycho-
therapie vastgesteldworden en ook dat de verenigingen inspanningen hebben ver-
richt omhet kader van dit platform tot één gezamenlijk adviestarief te komen. Voorts
verwijst de BACnaar de argumentatie van de d-gNMabetreffende de feitelijke ver-
spreiding van de adviezenwaaruit dewil zou blijken om tot coördinatie van het prijs-
gedrag van de leden te komen.
Ook de bezwaren van de verenigingen ten aanzien van de bewijsvoering en het
materiëlemededingingsrecht, zoals demededingingsbeperking en hetmerkbaar-
heidsvereiste treffen geen doel, hetgeen betekent dat de boetesweliswaar een ver-
sterktemotivering krijgenmaarwel gehandhaafd blijven.29De adviezen van de orga-
nisatie van psychotherapeutenworden gezien als verboden kartel, hoewel geen
sprake is van een eenduidig advies voor een te hanteren tarief. De bezwaren van de
psychotherapeuten betreffenmet name de toetsingswijze enmotivering van deNMa.
Daarop gaat deNMa in haarmotivering echter in het geheel niet in. De opmerkingen
van de brancheorganisaties in de psychotherapie ten aanzien van het effect en de
merkbaarheid van een eventuele concurrentiebeperkingworden nietweerlegd.
Een andere zaakwaarbij het gebruik van de handhavingsbevoegdheid in het geding
is betreft opnieuwde automatisering bij apotheken.De StichtingAutomatisering
Gezondheidszorg Breda (hierna: StichtingAGBof de stichting) is een samenwer-
kingsverband van apotheken en huisartsen in Breda op het gebied van kwaliteit in de
gezondheidszorg ondermeer doormiddel van automatisering. De stichting biedt de
deelnemers aan de afspraak faciliteiten op het gebied van bestandbeheer. De voor-
naamste taak van de stichting is het beheer van de LocalHealth Server (LHS)waar de
apotheken en huisartsen op zijn aangesloten. De deelnemers aan de stichting hebben
doormiddel van de LHS toegang tot patiëntgegevens,medische dossiers en farmaceu-
tische dossiers. De gegevens die opgeslagen zijn in de LHS zijn 24 uur per dag toegan-
kelijk voor de aangesloten apotheken en huisartsen. De LHSwordt tevens gebruikt
voor elektronisch receptenverkeer tussen huisartsen en apotheken enmaakt daar-
door integralemedicatiebewakingmogelijk.
Apotheek Princenhage verzocht toelating tot het samenwerkingsverband, hetgeen
werd geweigerd. Deweigeringwerd door de stichting gemotiveerdmet het vereiste
dat de aanvraag voor deelnamemoetworden ingediend door tenminste 50%van de
deelnemende apotheken en tevens dat de aspirant-deelnemer tenminste driemaan-
denmet de Pharmacom-softwaremoest hebben gewerkt. Princenhage voldeed niet
aan deze voorwaarden.
DeNMaoordeelt dat de samenwerking tussen de deelnemers potentieel tot uitslui-
ting van derden kan leiden.De toelatingsregeling in het deelnemersreglement is niet
29. Tegen het besluit op bezwaar is inmiddels beroep
ingesteld.
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objectief en transparant en de beslissing over toelating is niet onafhankelijk. De voor-
waarde dat de aspirant-deelnemer driemaandenmoet hebben gewerktmet de Phar-
macom-apparatuur is niet objectief, nu geen criteria zijn vastgesteldwanneer de
aspirant-deelnemer voldoende ervaring heeft opgedaan. Bovendien is deze voor-
waarde een voorwaarde vooraf; dat de apotheken er een andere invulling aan geven
(hetwerken op proef gebeurt pas als de aansluiting is verzekerd) doet daar niet aan af.
Daarnaast is de eis dat het verzoek om toelatingmoetworden gedaan door 50%van de
deelnemende apotheken niet objectief en transparant, nu het deelnemersreglement
geen criteria bevat op basiswaarvan de apotheken hun steun aan aspirant-deelnemers
mogenweigeren.
Het criteriumvan ‘onderling vertrouwen’ in het deelnemersreglement impliceert
– volgens deNMa– collegialiteit, het zich onthouden van concurrentie jegens elkaar
en het delen van concurrentiegevoelige informatie. Volgens deNMa is het onjuist dat
‘onderling vertrouwen’ een relevant en gerechtvaardigd criterium is in verbandmet de
kwaliteit van zorgverlening, nu het criteriumniet objectief temeten is. Bovendien is
het niet nodig voor het goed functioneren van de LHS, omdat de juistewijze van
omgaanmet de LHS gegarandeerd kanworden door het stellen van objectieve eisen
aan het gebruik van het netwerk.
In deze zaak liggenmet name de criteria voor deelname aan het samenwerkings-
verband onder vuur. Hierbij is hetwel de vraag opwelkewijze deNMabinnen het
kader van de handhavingsbevoegdheidmoet toetsen. De rechtmatigheid van de
samenwerking als zodanig is niet in het geding. De vraag is alleen of de criteria zoals
hierboven omschreven als rechtmatige toelatingcriteria kunnen gelden.
DeNMaheeft vooral gekeken naar de objectiviteit van de toelatingcriteria.Wat
betreft het criteriumvan ‘onderling vertrouwen’ heeft deNMadit als ‘nietwerkbaar’
aangemerkt. Dit ismerkwaardig aangezien deRichtsnoeren voor deZorg30 het crite-
rium ‘onderling vertrouwen’ expliciet noemen als eenmogelijke toelatingvoorwaarde
tot eenwaarnemingregeling.Mogelijk heeft hetNMade criteria die voor dewaarne-
mingregelingen gelden niet toepasbaar geacht op de samenwerking in Breda omdat
deze een breder doel heeft dan alleenwaarneming. Niettemin had de stelling dat het
criterium ‘nietwerkbaar’ is, in het licht van deRichtsnoerenwel een naderemotive-
ring kunnen gebruiken. Nu deNMa zelf het criteriumals toetsingcriteriumnoemt, is
aan haar omvoor die objectivering zorg te dragen.
Het vertrouwenscriteriumhad geobjectiveerd kunnenworden door het als toet-
singcriterium te gebruiken voor de tweemeest verdachte toelatingsvoorwaarden
(proeftijd en de toelatingsprocedure voor deelname). Daarmee zou deNMahet crite-
rium ‘onderling vertrouwen’ inhoudhebben gegeven, en niet slechts hebben gecon-
stateerd dat het niet objectief is. Even los vanwat in dat geval de uitkomst voor het
samenwerkingsverband zou zijn: op diewijze had deNMadeRichtsnoeren toegepast,
en haar beleid voor nieuwe samenwerkingsverbanden kenbaar gemaakt.
In beide besproken zakenmotiveert deNManiet, of niet consistentmet reeds vast-
gesteld beleid. Dit probleem is niet uniek voor de zorgsector.Wel zou het op een
30. Richtsnoeren voor deZorgsector, Stcrt. 25 oktober
2002, nr. 206, p. 18.
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markt die nogworsteltmet de vraagwatwel enwat niet is toegestaan zinvol zijn de
constatering van overtredingen van deMwzowel in het rapport als in de latere beslui-
ten zo heldermogelijk temotiveren.
3.3 De behandeling van klachten
Nauwgerelateerd aan het gebruik van de handhavingsbevoegdheid is de behandeling
van klachten van, in demeeste gevallen, zorgaanbieders. In dit soort klachtenwordt in
het algemeen omhet gebruik van de handhavingsbevoegdheid gevraagd.
De klachten van fysiotherapeuten tegen zorgverzekeraars31 betreffenmet name de
houding van de zorgverzekeraars bij het afsluiten van nieuwe contracten. Zowel de
standaardcontracten van de zorgverzekeraars als zodanig als de voorwaarden die in
de standaardcontracten zijn opgenomen zijn steen des aanstoots. Deze voorwaarden
omvatten de koppeling van de hoofdverzekering aan de aanvullende verzekering, het
aanbieden van een tarief onder kostprijs, het opleggen van eenzelfde tarief voor
behandelingen die boven het in de polis vermelde aantal per tijdvak vergoede behan-
delingen gaan, gecontracteerde behandeling en het niet apart vergoeden van een
behandeling aan huis.
DeNMa constateert in demeeste gevallen dat de zorgverzekeraarsweliswaar een
machtspositie hebben,maar dat er geen sprake is vanmisbruik vanmachtspositie.
Naar demening van deNMa is hetweigeren om te onderhandelen over het voorge-
legde contract op zichzelf geenmisbruik vanmachtspositie; dit wordt het pas onder
bepaalde voorwaarden.32
De door de zorgverzekeraars aangeboden contracten bevatten, volgens deNMa,
echter geen onredelijke voorwaarden.De koppeling van de hoofdverzekering aan de
aanvullende verzekering vindt zijn rechtvaardiging in het voorkomendat chronische
patiënten tijdens een behandelingstraject van fysiotherapeutmoeten veranderen.33
Het aanbieden van een tarief onder kostprijs wordt evenmin alsmisbruik vanmachts-
positie beschouwdnude zorgverzekeraars de tarieven volgens deNMamet 10 à 15%
verhoogd hebben, terwijl er van overaanbod sprake is. DeNMa gaat in haarmotive-
ring niet in op de klacht van de fysiotherapeuten dat uit verschillende onderzoeken34
en uit een tariefsvoorstel van het CTG reeds is gebleken dat de tarieven voor fysiothe-
rapie al jaren te laag zijn vastgesteld.35 Het bezwaar van de fysiotherapeuten omvoor
een behandeling aan huis geen aparte vergoeding te bieden,maar een nultarief te han-
teren,wordt eveneens verworpen, omdat de vergoeding hiervoor zou zijn omgesla-
gen in het (verhoogde) totaaltarief. DeNMaoordeelt dat een verzekeraar een totaal-
tariefmag berekenen en nu de hoogte van het totaaltarief boven hetmarktgemiddelde
ligt, wordt dus geenmisbruik gemaakt van demachtspositie. Ten slotte stelt deNMa
31. Besluiten van de d-gNMa 26mei 2005 inzake zaak
4662.
32. Zie ookHR8 april 2005, LJNAS2706 (AGISZorg-
verzekeringen).
33. Dit standpunt is in tegenspraakmet het Besluit
van 15 december 2000, nr. 1972 (355), 1570 en 590.
34. Deloitte&Touche enBakkenis,Onderzoek naar de
tijdbesteding en het inkomen van de vrijgevestigde fysiothera-
peuten, 2001, uitgevoerd in opdracht van hetministerie
vanVWS, ZN enhet KNGF.
35. Voorstel voor Beleidsregel IV-5800-3.0.-3 van 14
december 2004, CTG.
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nader onderzoek te zullen verrichtenmet betrekking tot het opleggen van eenzelfde
tarief voor zowel behandelingen die het in de polis vermelde aantal te boven gaan als
voor gecontracteerde behandelingen.36
Ook op andere punten hebben de fysiotherapeuten geen succes.Wat betreft de
klacht dat er sprake zou zijn van een onderling afgestemde feitelijke gedraging van de
verzekeraars zijn de klachten ongemotiveerd verworpen.De besluiten hebben über-
haupt een ietwat gestandaardiseerd karakter; een gevoel dat nog versterktwordt door
een op dewebsite van deNMa gepubliceerdmodelbesluit,met eenmultiple choice
menu voor de afwijzing van klachten van huisartsen en fysiotherapeuten.
De hier interessante vraag is of deNMamet het doen van een relatief gering onder-
zoek op de juistewijze van haar bevoegdheid gebruikmaakt.Op zichzelf heeft de
NMa een ruime discretionaire bevoegdheid omverzoeken tot het nemen van hand-
havingsmaatregelen al dan niet in behandeling te nemen. Een verzoek tot onderzoek
kan zonder veel redengevingworden afgewezen om, bijvoorbeeld, redenen van
prioriteitsstelling,37 of vanwege de geringe grootte van de bij de zaak betrokken
belangen.38
Daarvan is in dit geval echter geen sprake. DeNMadoet een onderzoek, toetst de
gedragingen van de zorgverzekeraarsmarginaal aan artikel 24Mwenwijst vervolgens
de klacht af, omdat er geen laakbare gedragingen zouden zijn. De klachten betref-
fende artikel 6Mwworden niet besproken.Met deze reactie heeft deNMa inhoudelijk
op de klacht gereageerd. Het College vanBeroep voor het bedrijfsleven heeft in de
zaakCarglass39 geoordeeld dat nu de klager niet de juridische omvang van zijn klacht
behoeft te specificeren, de rechter zich bij toetsing van die klacht niet tot een bepaalde
juridisch gekwalificeerde gedraging hoeft te beperken.Omgekeerd is het verdedig-
baar dat, wanneer een klager een klacht betreffende een specifieke juridische gedra-
ging indient en onderbouwt, deNMa, áls zij onderzoek doet, zij dan op zijnminst ook
die klacht op zijnmeritesmoet beoordelen. Een afwijzing na eenmarginale toetsing
door deNMa, is, temeer omdat de bestuursrechter de afwijzing van de klacht niet vol
toetst en de klagende voor het overige alleen civielrechtelijk tegen de zorgverzeke-
raars kan procederen (en daarbijmogelijkwordt gehinderd door het reeds gegeven
oordeel van deNMa), zeer kort door de bocht.
3.4 Tussenconclusie
Debesluiten uit 2005 lijken erop tewijzen dat deNMade traditionele attitude van
samenwerking tussen zorgaanbiederswil doorbreken en concurrentie tussen zorg-
aanbiederswil stimuleren. Nu zorgverzekeraars de instellingen zijn die goedkope
zorgmoeten inkopen omzich aantrekkelijk temaken voor de consument, krijgen zij
een betrekkelijk ruimemogelijkheid omdit alleen of gezamenlijk te doen.
In de apothekerszaken rechtvaardigt deNMahaar optreden explicietmet de struc-
tuur van de zorgmarkt. Volgens deNMamoeten, op een langzaam liberaliserende
36. DeNMaheeft telefonischmeegedeeld ook daar
geenmisbruik vanmachtspositie te zien, nu het voor-
deel aan de verzekerde doorgegevenwordt en bezwa-
ren tegen deze clausule zijn gehonoreerd.
37. Zie bijvoorbeeld Besluit van de d-gNMa 27juni
2005, nr. 1365/85 (Wilmar Productions).
38. Bijvoorbeeld Besluit van de d-gNMa 26 februari
2003, nr. 2061-9/b57.
39. CBB 17 november 2004,AB 2005/81.
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markt, de deelnemers tot zoveelmogelijk concurrentieworden aangemoedigd.Wan-
neer doorwetswijzigingen de concurrentiële ruimte aanmerkelijk verruimdwordt,
dient deNMa er bijgevolg op toe te zien dat deze concurrentiële ruimte niet door apo-
thekenwordt beperkt.40Met anderewoorden:wanneer dewetgever concurrentie
mogelijkmaakt, is het aan deNMa ervoor te zorgen dat deze daadwerkelijk plaats-
vindt.
De vraag is of het enkele feit dat eenmarkt nog ‘in de groei’ is, en dientengevolge
enige stimulans kan gebruiken, eenwijziging rechtvaardigt in de invulling van de
bevoegdheden door deNMa.Op zichmogenmarktomstandigheden en de structuur
van demarktwordenmeegewogen bij de toepassing van artikel 81 EGop een overeen-
komst die een zeker concurrentiebeperkend effect heeft. In diverse uitspraken heeft
hetHof van Justitie van de EuropeseGemeenschappen geoordeeld dat niet geheel in
abstracto en zonder onderscheidmagworden aangenomendat elke overeenkomst
die de handelingsvrijheid van partijen of van één van hen beperkt, noodzakelijkerwijs
onder het verbod van artikel 81 lid 1 EG valt.41 Bij het onderzoek naar de toepasselijk-
heid van artikel 81 EGmoet rekeningworden gehoudenmet de concrete situatie
waarin zij effect sorteert, in het bijzondermet de economische en juridische context
waarin de betrokken ondernemingen opereren, de aard van de producten en/of dien-
stenwaarop deze overeenkomst betrekking heeft, en de structuur van de relevante
markt en dewerkelijke omstandighedenwaaronder deze functioneert.
De uitspraken van hetHof betreffen echter de vraag of dezemarktomstandigheden
de toepasselijkheid van artikel 81 EGuitsluiten.Of de redenering kanworden omge-
draaid, namelijk dat de bijzondere omstandigheden op eenmarkt tot gevolg hebben
dat de toepasselijkheid van artikel 81 EG/6Mw juist op ruimerewijzemoetworden
uitgelegd, is twijfelachtig. In dat geval zou de afhankelijkheid van de structuur van de
markt ten nadele van demarktdeelnemers kunnen gaanwerken.De verruimde artike-
len 81 EG/6Mwkunnen dan immers tot handhaving leiden die vooraf niet te verwach-
ten valt.
Dat eenmarkt nog niet volkomen is, ismijns inziens geen rechtvaardiging voor
marktordenend optreden zonder een bijbehorende bevoegdheid. Dit betekent dat een
optreden van deNMadat ten opzichte van het handelen van aanbieders eenmarkt-
ordenend karakter heeft, terwijl dit terzake van het handelen van zorgverzekeraars
niet het geval is, alswillekeurigmoetworden aangemerkt. Immers een handhavings-
bevoegdheid is niet bedoeld omeenmarktmee in te richten; het is een bevoegdheid
omovertredingen van eenwetmee te sanctioneren.Wil deNMade zorgmarkt orde-
nen dan zal zij eenwettelijke bevoegdheid tot het ex-ante opleggen van regelsmoeten
krijgen. Het enkele feit dat de structuur van demarkt tewensen overlaat impliceert
niet dat de handhavingsbevoegdheid van deNMa van karakter verandert. Als een pro-
40. Geparafraseerd uit het Besluit Dienstapotheek
Assen, overweging 35.
41. GvEAEG 18 september 2001, zaak T-112/99 (Métro-
pole télévision), Jur. 2001, p. II-2459; zie ookHvJ EG 12
december 1995, zaakC-399/93 (Oude Luttikhuis), Jur.
1995, p. I-4471.
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actieve houding van deNMawenselijk is, dan ligt ook hier een taak voor dewetgever,
ook al zal daarmee een afwijking van het Europese recht, waarop deMededingingswet
aansluit, worden gecreëerd.42
4 de zorgautor it e i t en haar bevoegdheden
NudeZorgautoriteit haarwerkzaamheden op basis van deWMGop zijn vroegst in
2006 begint kan er nog niets gezegdworden over het gebruik van die bevoegdheden
in de praktijk.Wel valt er iets te zeggen over de bevoegdheden als zodanig en over de
vraag of deze gebruikt kunnenworden zoals beoogd.
DeZorgautoriteit is opgezet naar het voorbeeld van de toezichtautoriteiten in de
telecommunicatiewetgeving en de energiewetgeving. DeZorgautoriteit krijgt dan
ook demarktordenende bevoegdheden die deNManiet heeft. In dit verbandwordt
met name gewezen op de rol van deZorgautoriteit inzake het opleggen van verplich-
tingen aan aanmerkelijkemarktmachthouders en de rol van deZorgautoriteit inzake
de vaststelling van tarieven en prijzen.
DeRaad van Statemerkte in zijn advies43 op dat deze analogiemet andere geregu-
leerdemarkten niet strooktmet het karakter van de zorgmarkt, waar, in tegenstelling
tot de energiemarkt en de telecommunicatiemarkt, niet slechts enkele grote spelers
actief zijn.Op diemarkten is preventief toezicht noodzakelijk omeen bestaand
monopolie te doorbreken.Ookwijst de Raad erop dat, nu er geen Europese richtlijnen
ophet gebied van de gezondheidszorg zijn, het gewonemededingingsrecht ten volle
van toepassing zal zijn op deze nieuwgecreëerdemarkt.
Wat deRaad niet vermeldt, is dat niet alleen het gewonemededingingsrecht ten
volle van toepassing is op de nieuwgecreëerde zorgmarkt,maar tevens het verbod dat
de formele ofmateriëlewetgevermetwettelijke of bestuursrechtelijkemaatregelen
ondernemingen in de gelegenheid stelt om in strijdmet demededingingsbepalingen
te handelen.44Opdeze verplichting ziet niet slechts de Europese Commissie toe,maar
wordt deNMa eveneens geacht toezicht te houden.45
Dit verbod kan de taak van deZorgautoriteit ombijvoorbeeld tarieven en prestatie-
beschrijvingen vast te stellen, praktisch onmogelijkmaken. Immers, op hetmoment
dat deZorgautoriteit een geschil als bedoeld in artikel 45WMGbeslist, zal zij geen
ander beleid ten opzichte van andere aanbieders en zorgverzekeraars kunnen voeren,
omdat zij anders in strijdmet het gelijkheidsbeginsel handelt. Een ander probleem is
dat deZorgautoriteit niet zomaar haar bevoegdheden kan gebruiken omaanmerke-
lijkemarktmachthouders ex ante-verplichtingen op te leggen,wanneer nog niet is
aangetoond dat zijmisbruik vanmachtspositiemaken.Misbruik vanmachtspositie is
immers slechts achteraf vast te stellen.46 En dan ontstaat snel een situatiewaarin
ondernemingen gedwongenworden de concurrentie te beperken.
42. Niet de eerste keer. Artikel 122 van hetWetsvoor-
stel Zorgverzekeringswet bevat eveneens zo’nmoge-
lijke afwijking (Kamerstukken I 2004/05, 29 763, nr. A).
43. Kamerstukken II 2004/05, 30 186, nr. 4.
44. HvJ EG 21 september 1988, zaak 267/86 (Van
Eycke), Jur. 1988, p. 4769;HvJ EG9 juni 1994, zaak
C-153/93 (Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft), Jur.
1994, p. I-2517; HvJ EG 5 oktober 1995, zaakC-96/94
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14 marktwerk ing in opr icht ing
Deze constructies zijn in de energie- en telecommunicatiewetgevingwel toege-
staan, omdat deze gereguleerd zijn op Europees niveau.De concurrentiebeperkingen
die uit de Europese richtlijnen voortvloeienmoetenworden omgezet in nationale
wetgeving. In tegenstelling tot de nationalewetgever is het de Europesewetgeverwel
toegestaan omdewerking van demededingingsbepalingen uit het EG-Verdrag te
beperken,wanneer daaruit een liberalisering van de Europesemarkt voortvloeit. Een
nationalewetgever is het echter niet toegestaan omvoor het liberaliseren van een
nationalemarkt hetzelfde te doen.
Overigens ziet de regering, volgens het nader rapport, deze beperkingwel47 en zij
accepteert dat in de zorgmogelijkminder gebruik kanworden gemaakt van preven-
tieve toezichtinstrumenten dan op andere gereguleerdemarkten.
Dat gegeven heeft echter direct invloed op de rol van deNMa.De regulerende rol
die deNMa zich nu aanmeet zou nu juist teruggedrongenmoetenworden door de
bevoegdheidstoedeling aan deZorgautoriteit. Als deze van regulerende toezicht-
instrumenten echtermaarmondjesmaat gebruik kanmaken, dan bestaat het risico
dat deNMa zijn handhavingsbevoegdheden blijft gebruiken alsware zij een regulator.
En dit kan niet de bedoeling vanMededingingswet enWMGzijn.
5 conclus i e
Met het nieuwe zorgstelsel is een, op andere gereguleerdemarkten geënt, systeem
geïntroduceerd dat staat of valt bij een combinatie van ex-ante regulering op een soms
asymmetrischemarkt en ‘gewoon’ ex-postmededingingstoezicht op de spelers op die
markt.
Op ditmoment is nog niet in eenwettelijk ex-ante toezicht voorzien. In een enkel
besluit heeft deNMahaar bevoegdheden zo ingevuld dat zij praktisch ex-ante regule-
rend optreedt. Het is de vraag of een dergelijke invulling in overeenstemming ismet
deMededingingswet en het Europesemededingingsrecht. Het ex-ante toezicht zal
moetenworden gehouden door deZorgautoriteit.
DeZorgautoriteit kan echter ookweer tegen problemenoplopen.Het verschil tus-
sen dit stelsel en de andere gereguleerdemarkten, zoals de telecommunicatiemarkt en
de energiemarkt, is dat deze laatsten gereguleerd zijn door Europees recht. De richtlij-
nenwaarin deze regulering is neergelegd ‘filteren’ in feite de toepassing van het Euro-
pesemededingingsrecht inclusief de voor overheden geldende verplichtingen voor
zover dat nodig is omdezemarkten te reguleren. Dit geldt niet voor de zorgmarkt die
daarmee onderworpen is aan de vollewerking van het Europesemededingingsrecht.
Daarmeewordt het onzeker in hoeverre deZorgautoriteit asymmetrische verplichtin-
gen aan aanmerkelijkemarktmachthouders kan opleggen, alsmede in hoeverre prijs-
regulering nogmogelijk is.
Met de nieuwewetgevingwordt een systeemgeïntroduceerd dat op veel punten
nog onzeker is. De rol van de toezichthouders is daarbij niet alleen nog niet uitgekris-
talliseerd,maar tevens juridisch onzeker. De vraag is gerechtvaardigd of het op de
termijn van voorjaar 2006 invoeren van dit systeemwenselijkmoetworden geacht.
47. Kamerstukken II 2004/05, 30 186, nr. 4.
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